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Sicherung der Drittauskunft
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a) Begehrt der Rechtsinhaber, es dem Internet-Provider zu untersagen, dieje-
nigen Daten zu léschen, die fir die Erteilung der Auskunft geman § 101
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG Uber Name und Anschrift von Personen erforder-
lich sind, denen dynamische IP-Adressen zugeteilt waren, unter denen ur-
heberrechtsverletzende Handlungen im Internet vorgenommen wurden, ist
der Rechtsweg zur streitigen ordentlichen Gerichtsbarkeit eroffnet. Dieses
Begehren ist nicht nach den Vorschriften des Gesetzes Uber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit geltend zu machen.

b) Der Internet-Provider ist in Féllen offensichtlicher Rechtsverletzungen bis
zum Abschluss des Gestattungsverfahrens nach 8§ 101 Abs. 9 UrhG ver-
pflichtet, die Léschung der von ihm nach § 96 Abs. 1 Satz 1 TKG erhobe-
nen Verkehrsdaten zu unterlassen, die die Auskunftserteilung nach § 101
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG gegentuber dem Rechtsinhaber ermdéglichen.
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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 18. Mai 2017 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher, die
Richter Prof. Dr. Koch, Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke und den Richter

Feddersen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hanseatischen Ober-
landesgerichts Hamburg - 5. Zivilsenat - vom 4. Februar 2016 unter Zu-
rickweisung des weitergehenden Rechtsmittels im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als hinsichtlich des Klageantrags zu 2 zum Nachteil
der Klagerin erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist Tontragerherstellerin. Die Beklagte ist ein Telekommuni-
kationsunternehmen, das seinen Kunden Zugang zum Internet vermittelt und

dafur dynamische IP-Adressen vergibt.



Die Klagerin forderte die Beklagte mit Schreiben vom 22. Marz 2011 ver-
geblich auf, Verbindungsdaten zu 21 IP-Adressen mit den dazu gehdrigen Ver-
bindungszeitpunkten vorerst nicht zu ldschen, weil Kunden der Beklagten unter
diesen IP-Adressen unter Verwendung einer File-Sharing-Software im Internet
Musikaufnahmen zum Herunterladen bereitgestellt hatten, an denen der Klage-

rin ausschlief3liche Verwertungsrechte zustinden.

Auf ihren Antrag vom 22. Marz 2011, den die Klagerin zunachst im Ver-
fugungsverfahren nach der Zivilprozessordnung gestellt, dann jedoch durch
einen Antrag nach dem Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit ersetzt hatte, hat das
Landgericht Hamburg der Beklagten im Wege der einstweiligen Anordnung zur
Vermeidung eines drohenden Datenverlusts aufgegeben, diejenigen Daten, aus
denen sich ergibt, welchen Kunden unter welcher Anschrift die in Rede stehen-
den IP-Adressen zu den mal3geblichen Zeitpunkten zugeordnet waren, bis zum
Abschluss des Auskunftsverfahrens nach § 101 Abs. 2 und 9 UrhG zum Zwe-
cke der Auskunftserteilung zu sichern und nicht zu I6schen (Az.: 308 O 62/11).
Auf die Beschwerde der Beklagten hob das Landgericht diesen Beschluss im
Wege der Abhilfe wieder auf und wies den Antrag auf Gestattung der Auskunft
zurlck. Die dagegen gerichtete Beschwerde wies das Hanseatische Oberlan-

desgericht Hamburg zurtck.

Mit der vorliegenden, am 24. Marz 2011 bei Gericht eingereichten Klage
hat die Klagerin zunachst im Hinblick auf 20 IP-Adressen ihren auf ein Verbot
der Datenléschung gerichteten Antrag aus dem Eilverfahren weiter verfolgt.
Nachdem die Beklagte teilweise Auskunft erteilt und im Ubrigen erklart hat, wei-
tere Daten lagen ihr nicht vor, hat die Klagerin den Rechtsstreit im Umfang der
erteilten Auskunft in der Hauptsache fir erledigt erklart. Die Beklagte hat sich

dieser Erledigungserklarung nicht angeschlossen.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Die Klagerin hat im Berufungsverfahren beantragt festzustellen,

1. dass die Beklagte verpflichtet gewesen ist, die in Anlage K47 aufgefuhrten
IP-Adressen mit den laufenden Nummern 3, 5, 7, 9, 10, 14-17 und 19 in
Verbindung mit den jeweils zugeordneten Zeitpunkten sowie diejenigen
Datensatze (z. B. interne Kundenbezeichnung, Kundennummer, Benutzer-
kennung), die es der Beklagten ermdglicht hatten, unter Verwendung jener
Daten eine Zuordnung zu denjenigen ihrer Kunden vorzunehmen, denen
jene IP-Adressen zu den angegebenen Zeitpunkten zugeordnet waren, je-
denfalls bis zur Beauskunftung der Klagerin tiber Namen und Anschrift je-
nes Kunden der Beklagten oder bis zur rechtskraftigen Abweisung des
Auskunftsgestattungsantrags nach § 101 Abs. 9 UrhG in dem Verfahren zu
dem Gerichtsaktenzeichen 308 O 62/11 nicht zu I6schen,

2. dass sich der Rechtsstreit beziglich der in Anlage K47 aufgefuhrten Da-
tensétze zu den laufenden Nummern 1, 2, 4, 6, 8, 11-13, 18 und 20 erle-
digt hat.
Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die

Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter.

Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klage sei insgesamt unzu-

lassig. Zur Begrindung hat es ausgefihrt:

Ein Antrag, der im Zusammenhang mit einem Auskunftsanspruch nach
§ 101 Abs. 2 und 9 UrhG auf die vorlaufige Sicherung von Verkehrsdaten ge-
richtet sei, konne nicht im allgemeinen Zivilverfahren, sondern wie das der Aus-
kunftserteilung vorangehende Gestattungsverfahren nur nach den Vorschriften

des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenhei-
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ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit verfolgt werden. Soweit die Klagerin einen
allgemeinen zivilrechtlichen Anspruch geltend mache, sei die Klage ebenfalls
unzulassig, weil fur die Klage kein allgemeines Rechtsschutzbedurfnis bestehe.

Il. Diese Beurteilung héalt rechtlicher Nachprifung im Ergebnis nur teil-
weise stand. Bedenken gegen die Zulassigkeit der Klage im allgemeinen Zivil-
verfahren bestehen nicht (dazu Il 1). Die Klage ist mangels Feststellungsinter-
esses unzulassig, soweit es den Klageantrag zu 1 angeht. Der Klageantrag

zu 2 ist dagegen zulassig (dazu Il 2).

1. Die Klagerin muss ihr Begehren entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht nach den Vorschriften des Gesetzes Uber das Verfahren in
Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
verfolgen. Sie kann ihr Klagebegehren vor den Gerichten der streitigen Zivilge-
richtsbarkeit geltend machen.

a) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Klage sei im Zivilrechtsweg
unzulassig, ist Gegenstand des Revisionsverfahrens. Eine Uberpriifung dieser
Auffassung des Berufungsgerichts ist in der Revisionsinstanz nicht durch § 17a
Abs. 5 GVG ausgeschlossen.

aa) Nach dieser Vorschrift pruft das Gericht, das tUber ein Rechtsmittel
gegen eine Entscheidung in der Hauptsache befindet, nicht, ob der zu ihm be-
schrittene Rechtsweg zuléssig ist. Der Bundesgerichtshof darf danach gemal
§ 17a Abs. 5 GVG im Revisionsverfahren grundséatzlich nicht prifen, ob der be-
schrittene Rechtsweg zulassig ist. Vielmehr kann er nach § 17a Abs. 4 GVG mit
der Rechtswegfrage nur befasst werden, wenn das Berufungsgericht im Vorab-
verfahren die weitere Beschwerde zulasst (BGH, Urteil vom 18. November 1998
- VIII ZR 269/97, NJW 1999, 651, 652).
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bb) Die Vorschrift des § 17a GVG ist fur Streitigkeiten Uber die Frage, ob
ein Rechtsschutzbegehren im Zivilrechtsweg oder nach den Vorschriften des
Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu behandeln ist, anzuwenden. Die 88 17 bis
17b GVG enthalten allgemeine Rechtsgrundséatze. Danach ist die Rechtsweg-
frage vor der Verhandlung in erster Instanz oder auf eine Beschwerde gegen
einen gemal § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG erlassenen Beschluss abschlielend zu
klaren. Diese Grundsatze sind im Verhaltnis der streitigen ordentlichen Ge-
richtsbarkeit zur freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend anwendbar (BGH,
Beschluss vom 5. April 2001 - Il ZB 48/00, NJW 2001, 2181, Urteil vom 20. Ja-
nuar 2005 - 11l ZR 278/04, NJW-RR 2005, 721, 722). Die Unterschiede der bei-
den Verfahrensarten rechtfertigen es, Kompetenzkonflikte zwischen ihnen wie
Rechtswegstreitigkeiten zu behandeln. Dies gilt uneingeschrankt, soweit es um
die sogenannten echten Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit geht,
also um die Verfahren, in denen das Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit ma-
teriell rechtskraftig Uber subjektive Rechte zwischen den Beteiligten entschei-
det, die sich im entgegengesetzten Interesse gegenuberstehen, und fur An-
tragsverfahren (BGH, NJW 2001, 2181). Dies hat der Gesetzgeber durch die
mit Wirkung vom 1. September 2009 eingefihrte Regelung des § 17a Abs. 6
GVG klargestellt (Zoller/Luckemann, ZPO, 31. Aufl., 8 17a GVG Rn. 21).

cc) Im Streitfall kann offen bleiben, ob eine Entscheidung in der Haupt-

sache im Sinne von § 17a Abs. 5 GVG vorliegt.

(1) Eine Klageabweisung wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs ist nach
§ 17a Abs. 2 und 3 GVG an sich nicht vorgesehen. Hélt das Gericht den zu ihm
beschrittenen Rechtsweg nicht flr gegeben, spricht es dies durch Beschluss

aus und verweist die Sache an das zustandige Gericht des zuldssigen Rechts-
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wegs. Kommt es gleichwohl zu einem klageabweisenden Urteil, so ist die Ent-
scheidung nicht zur Hauptsache im Sinne des § 17a Abs. 5 GVG ergangen
(BGH, Urteil vom 19. Méarz 1993 - V ZR 247/91, DtZ 1993, 249, 250).

(2) Im Streitfall hat das Berufungsgericht seine Ansicht, die Klage sei un-
zulassig, nicht allein auf die Annahme gestttzt, der Zivilrechtsweg sei unzulés-
sig. Es hat auRerdem angenommen, dass der Klagerin fur ihr Begehren das
allgemeine Rechtsschutzbedirfnis fehle. Eine Hauptsacheentscheidung im Sin-
ne von 8§ 17a Abs. 5 GVG liegt auch dann vor, wenn das Gericht nach einer
Entscheidung Uber die Rechtswegfrage eine Entscheidung in einer weiteren
Sachfrage getroffen hat. Die Vorschrift des 8 17a Abs. 5 GVG beschrankt den
Begriff der Entscheidung in der Hauptsache nicht auf Entscheidungen zur Be-
grundetheit der Klage (BGH, Beschluss vom 23. September 1992 - 1ZB 3/92,
BGHZ 119, 246, 249 f. - Rechtswegprifung). Ob das Berufungsgericht tber
eine weitere Sachfrage entschieden hat, ist jedoch deshalb zweifelhaft, weil es
seine Auffassung, es liege kein Rechtsschutzbedurfnis fur das vorliegende Ver-
fahren vor, auch damit begriindet hat, es sei ein Verfahren nach den Vorschrif-
ten des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit mdglich. Letztlich kommt es jedoch
nicht darauf an, ob das Berufungsgericht mit seiner Annahme, der Klage fehle
es am Rechtsschutzbediirfnis eine Entscheidung zur Hauptsache im Sinne von
§ 17a Abs. 5 GVG getroffen hat.

dd) Die Vorschrift des § 17a Abs. 5 GVG ist im Streitfall jedenfalls des-
halb nicht anwendbar, weil sowohl das Landgericht als auch das Berufungsge-
richt das Verfahren nach § 17a Abs. 2 und 3 GVG nicht eingehalten haben.
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(1) Die Vorschrift des § 17a Abs. 5 GVG ist dann nicht anzuwenden,
wenn die Vorinstanzen entgegen 8§ 17a Abs. 3 Satz 2 GVG uber die Zulassig-
keit des Rechtswegs nicht vorab durch Beschluss entschieden haben, obwohl
diese von einer Partei gertigt worden ist. Die Vorschrift des § 17a Abs. 5 GVG
steht in engem Zusammenhang mit der Regelung des § 17a Abs. 1 bis 4 GVG,
die fur die Rechtswegfrage eine fir alle Gerichtszweige und Instanzen binden-
de, beschwerdefahige Vorabentscheidung vorsieht. Die Beschrankung der Pri-
fungskompetenz des Rechtsmittelgerichts durch § 17a Abs. 5 GVG rechtfertigt
sich daraus, dass die Rechtswegfrage im Beschwerdeverfahren zu prifen ist.
Diese Rechtfertigung fehlt, wenn das Gericht erster Instanz das durch § 17a
Abs. 3 Satz 2 GVG vorgesehene Verfahren nicht eingehalten hat mit der Folge,
dass es an einer beschwerdefahigen Entscheidung fehlt. In einem solchen Fall
greift 8 17a Abs. 5 GVG nicht ein. Andernfalls wirde die vom Gesetz gewollte
Moglichkeit, die Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs von dem Rechtsmittel-
gericht Uberprifen zu lassen, aufgrund eines Verfahrensfehlers des Gerichts
abgeschnitten (vgl. BGH, BGHZ 119, 246, 250 - Rechtswegprifung). Nichts
anderes kann gelten, wenn wie im Streitfall die Gerichte erster und zweiter In-
stanz nicht vorab Uber die Rechtswegfrage entschieden haben, obwohl eine
Partei - hier die Beklagte - den beschrittenen Rechtsweg zu den Gerichten der

streitigen ordentlichen Gerichtsbarkeit als unzuléssig gertigt hat.

(2) Im Streitfall haben es die Vorinstanzen trotz einer Rige der Beklagten
unterlassen, vorab Uber die Zulassigkeit des beschrittenen Rechtswegs zu ent-
scheiden. Die Klagerin hat die Klage im Verfahren der ordentlichen streitigen
Gerichtsbarkeit erhoben. Die Beklagte hat bereits erstinstanzlich geltend ge-
macht, die Klagerin kdnne ihr Begehren nur in einem Verfahren nach den Vor-
schriften des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Ange-

legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit geltend machen. Bei einer solchen
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Sachlage hatte das Landgericht, spatestens jedoch das Berufungsgericht, nach
§ 17a Abs. 2 oder Abs. 3 GVG verfahren mussen. Dies ist unterblieben.

ee) Unterbleibt die Entscheidung nach § 17a Abs. 2 oder 3 GVG, ist die
Zulassigkeit des Rechtswegs vom Rechtsmittelgericht der Hauptsache zu pri-
fen, und zwar auch noch in der Revisionsinstanz, wenn das Berufungsgericht
- wie hier - die Frage nicht vorab gepruft hat und die Parteien deshalb bisher
keine Gelegenheit hatten, die zunachst getroffene Entscheidung in diesem
Punkt Gberprufen zu lassen (BGH, Urteil vom 30. Juni 1995 - V ZR 118/94,
BGHZ 130, 159, 163 f.). Die Prufung in der Revisionsinstanz ist durch § 545
Abs. 2 ZPO nicht ausgeschlossen. Insoweit geht § 17a Abs. 5 GVG vor (Zdoller/
HelRler aaO § 545 Rn. 16; MinchKomm.ZPO/Kriger, 5. Aufl., 8 545 Rn. 18).

b) Uber das Klagebegehren hat die streitige ordentliche Gerichtsbarkeit

im Zivilrechtsweg zu entscheiden.

aa) Welcher Rechtsweg fiur eine Streitigkeit er6ffnet ist, richtet sich, wenn
- wie hier - eine ausdrickliche Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers fehilt,
nach der Natur des Rechtsverhéaltnisses, aus dem der Klageanspruch hergelei-
tet wird (GmS-OGB, Beschluss vom 10. April 1986 -1/85, BGHZ 97, 312,
313 f.) Dieser Grundsatz, der fur die Abgrenzung der Zivilsachen im Sinne von
8 13 GVG von den o¢ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten gilt, ist fir die Abgren-
zung der burgerlich-rechtlichen Rechtsstreitigkeiten einerseits von den Famili-
ensachen und den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit anderer-
seits gemall § 17a Abs. 6 GVG entsprechend anzuwenden. Im Rahmen der
Prufung, ob die Klagerin ihr Rechtsschutzbegehren im Wege eines streitigen
Zivilprozesses oder nach den Vorschriften des Gesetzes lber das Verfahren in
Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

geltend machen kann, muss die der Prifung der Begrindetheit der Klage vor-
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behaltene Frage nicht entschieden werden, ob der Klagerin tatsachlich ein An-
spruch gegen den Internet-Provider auf Unterlassung der Loéschung von Daten
zusteht, die ihm eine Auskunftserteilung dartuber ermoglichen, welche IP-
Adressen zu einem bestimmten Zeitpunkt welchem Kunden zugeordnet waren.
Dies ist vielmehr Teil der Prifung der Begrindetheit der Klage. Im Rahmen der
Prufung der Rechtswegfrage stellt sich allein die Frage, ob es sich dabei um
eine burgerliche Rechtsstreitigkeit oder eine Angelegenheit der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit handelt.

bb) Die Bestimmung des 8 101 Abs. 1 und 2 UrhG gibt dem Verletzten
einen Auskunftsanspruch sowohl gegen den Verletzer als auch gegen Dritte.
Wer in gewerblichem Ausmal das Urheberrecht oder ein anderes nach dem
Urheberrechtsgesetz geschitztes Recht widerrechtlich verletzt, kann vom Ver-
letzten auf unverzigliche Auskunft Uber die Herkunft und den Vertriebsweg der
rechtsverletzenden Vervielféaltigungsstiicke oder sonstigen Erzeugnisse in An-
spruch genommen werden (8 101 Abs. 1 Satz 1 UrhG). In Féllen offensichtli-
cher Rechtsverletzung oder in Fallen, in denen der Verletzte gegen den Verlet-
zer Klage erhoben hat, besteht der Anspruch unbeschadet von § 101 Abs. 1
UrhG auch gegen eine Person, die in gewerblichem Ausmal’ fur rechtsverlet-
zende Tatigkeiten genutzte Dienstleistungen erbrachte, es sei denn, die Person
ware nach den 88 383 bis 385 ZPO im Prozess gegen den Verletzer zur Zeug-
nisverweigerung berechtigt (8§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG). In Fallen offen-
sichtlicher Rechtsverletzung kann die Verpflichtung zur Erteilung der Auskunft
im Wege der einstweiligen Verfligung nach den 88 935 bis 945 der Zivilpro-
zessordnung angeordnet werden (8 101 Abs. 7 UrhG). Kann die Auskunft nur
unter Verwendung von Verkehrsdaten (8 3 Nr. 30 TKG) erteilt werden, ist fur
ihre Erteilung nach § 101 Abs. 9 UrhG eine vorherige richterliche Anordnung
Uber die Zulassigkeit der Verwendung der Verkehrsdaten erforderlich, die von

dem Verletzten zu beantragen ist. Der Antrag auf Erlass einer richterlichen An-
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ordnung Uber die Zulassigkeit der Verwendung der Verkehrsdaten (8§ 101
Abs. 9 UrhG) ist nur begrindet, wenn ein Anspruch auf Erteilung der begehrten
Auskunft besteht (BGH, Beschluss vom 19. April 2012 - 1 ZB 80/11, BGHZ 195,
257 Rn. 10 - Alles kann besser werden). Fiur den Erlass dieser Anordnung ist
das Landgericht, in dessen Bezirk der zur Auskunft Verpflichtete seinen Wohn-
sitz, seinen Sitz oder eine Niederlassung hat, ohne Rucksicht auf den Streitwert
ausschlief3lich zustandig (8 101 Abs. 9 Satz 2 UrhG). Die Entscheidung trifft die
Zivilkammer (8 101 Abs. 9 Satz 3 UrhG). Fir das Verfahren gelten die Vor-
schriften des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend (8§ 101 Abs. 9 Satz 4
UrhG). Die Kosten der richterlichen Anordnung tragt der Verletzte (8 101 Abs. 9
Satz 5 UrhG). Gegen die Entscheidung des Landgerichts ist die Beschwerde
statthaft (§ 101 Abs. 9 Satz 6 UrhG).

cc) Der Gesetzgeber hat in 8 101 UrhG sowohl den Zivilrechtsweg als
auch den Weg zu den nach den Vorschriften des Gesetzes Uber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zustandigen Gerichten er6ffnet. Nach 8 101 Abs. 1, 2 und 7 UrhG muss der in
seinem Urheberrecht verletzte Rechteinhaber den Auskunftsanspruch gegen
den Verletzer und gegen Dritte (8 101 Abs. 1 und 2 UrhG) im Zivilrechtsweg
geltend machen. Hierfir kann er sich bei offensichtlichen Rechtsverletzungen
des Verfahrens der einstweiligen Verfugung bedienen. Kann der auf Erteilung
der Auskunft in Anspruch genommene Internet-Provider die Auskunft nur unter
Verwendung von Verkehrsdaten nach 8 3 Nr. 30 TKG erteilen, ist fur ihre Ertei-
lung eine vorherige richterliche Anordnung Uber die Zulassigkeit der Verwen-
dung der Verkehrsdaten erforderlich, die vom Verletzten nach den Vorschriften
des Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit einzuholen ist (§ 101 Abs. 9 Satz 4 UrhG).
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dd) Die Klagerin hat im vorliegenden Verfahren von der Beklagten weder
die Erteilung der Auskunft nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG begehrt noch
eine richterliche Anordnung Uber die Zuldssigkeit der Verwendung von Ver-
kehrsdaten nach § 101 Abs. 9 UrhG beantragt. Ihr Rechtsschutzziel ist die
Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet gewesen ist, es bis zur Erteilung der
von der Klagerin beanspruchten Auskunft zu unterlassen, diejenigen Daten zu
I6schen, die fur die Erteilung dieser Auskunft erforderlich gewesen waren (Kla-
geantrag zu 1) und die Feststellung, dass sich ihr Antrag, es der Beklagten zu
untersagen, bis zur Erteilung der Auskunft die hierfur erforderlichen Datensétze
zu loschen, in der Hauptsache erledigt hat (Klageantrag zu 2). Fur derartige
Antrage sieht 8 101 UrhG keine Zuweisung zu einem der beiden in Betracht
kommenden Zweige der ordentlichen Gerichte vor. In der Instanzrechtspre-
chung ist ein solcher Anspruch teilweise nach den Vorschriften des Gesetzes
uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit behandelt worden (OLG Kdln, GRUR-RR 2009, 9, 11; OLG
Karlsruhe, GRUR-RR 2009, 379; OLG Hamm, MMR 2011, 193, 194; OLG Dis-
seldorf, GRUR-RR 2013, 208) und teilweise ist Uber diese Anspriche im Ver-
fahren der einstweiligen Verfigung nach den Vorschriften der Zivilprozessord-
nung entschieden worden (OLG Hamburg, MMR 2010, 338; OLG Disseldorf,
MMR 2011, 546; fur einen Anspruch auf Aufrechterhaltung von Verkehrsdaten
fur zukinftige Verletzungsfalle: OLG Frankfurt, MMR 2010, 62, 63; MMR 2010,
109; OLG Munchen, MMR 2012, 764).

ee) Bei der Entscheidung Uber dieses Begehren sind - wie fur den An-
spruch auf Erteilung der Auskunft nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG - die
Vorschriften der Zivilprozessordnung heranzuziehen, weil es hiermit die engere

Verbindung aufweist.
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(1) Der mit der vorliegenden Klage geltend gemachte Anspruch dient der
Sicherung des Auskunftsanspruchs gemafi § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG. Der
Auskunftsanspruch gegen Dritte gemal3 § 101 Abs. 2 UrhG ist ein Hilfsanspruch
zur Vorbereitung von Unterlassungsanspriichen und Schadensersatzanspri-
chen gegen den Verletzer (BGHZ 195, 257 Rn. 20 - Alles kann besser werden).
Die Vorschrift soll dem Verletzten die Verfolgung von Rechtsverletzungen er-
maoglichen, die im Internet unter Nutzung der Mdglichkeit vorgenommen wer-
den, dort weitgehend anonym zu kommunizieren, insbesondere das unbefugte
offentliche Zuganglichmachen von Musikwerken und Filmwerken Gber Tausch-
bdorsen. Bestiinde kein Auskunftsanspruch gegen den Internet-Provider, kénnte
der Rechtsinhaber diese Rechtsverletzungen nicht verfolgen, weil er den Ver-
letzer nicht ermitteln kdnnte (BGHZ 195, 257 Rn. 23 - Alles kann besser wer-
den). Die Inanspruchnahme des zur Auskunft verpflichteten Dritten durch den
Verletzten ist, wie 8 101 Abs. 7 UrhG zeigt, eine burgerlich-rechtliche Rechts-
streitigkeit.

(2) Fur die Durchsetzung dieses Auskunftsanspruchs ist zwar gemal
8§ 101 Abs. 9 UrhG eine richterliche Anordnung erforderlich, wenn hierfir Ver-
kehrsdaten im Sinne von 8 3 Nr. 30 TKG verwendet werden mussen. Die Vor-
schrift dient dem Zweck, im Hinblick auf die besondere Schutzwirdigkeit von
Verkehrsdaten den Internet-Provider von der Prifung zu entlasten, ob eine of-
fensichtliche Rechtsverletzung im Sinne von 8§ 101 Abs. 2 UrhG vorliegt (Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten
des geistigen Eigentums, BT-Drucks. 16/5048, S. 40). Die von der Klagerin be-
gehrte Auskunft Uber den Namen und die Anschrift derjenigen Nutzer, denen
die in Rede stehenden IP-Adressen zu den jeweiligen Zeitpunkten zugewiesen
waren, kann nur unter Verwendung von Verkehrsdaten (8 3 Nr. 30 TKG) erteilt
werden (8 101 Abs. 9 Satz 1 UrhG). Verkehrsdaten sind nach der Begriffsbe-
stimmung des 8 3 Nr. 30 TKG Daten, die bei der Erbringung eines Telekommu-
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nikationsdienstes erhoben, verarbeitet oder genutzt werden. Sie sind von den
Bestandsdaten zu unterscheiden. Dabei handelt es sich nach der Legaldefiniti-
on des 8 3 Nr. 3 TKG um Daten eines Teilnehmers, die fir die Begrindung,
inhaltliche Ausgestaltung, Anderung oder Beendigung eines Vertragsverhaltnis-
ses uber Telekommunikationsdienste erhoben werden. Bei den Namen und
Anschriften der Nutzer, denen IP-Adressen zu bestimmten Zeitpunkten zuge-
wiesen waren, handelt es sich um Daten, die fur die Begrindung eines Ver-
tragsverhaltnisses Uber Telekommunikationsdienste erhoben werden, und da-
mit um Bestandsdaten. Die begehrte Auskunft Gber diese Daten kann nur unter
Verwendung von Daten erteilt werden, die bei der Erbringung eines Telekom-
munikationsdienstes erhoben, verarbeitet oder genutzt werden. Eine dynami-
sche IP-Adresse ist keinem bestimmten Nutzer dauerhaft zugeordnet, sondern
wird unterschiedlichen Nutzern jeweils nur flr eine Sitzung ("dynamisch") zuge-
teilt. Eine Verknupfung der dynamischen IP-Adresse mit dem Nutzer, dem sie
zu einem bestimmten Zeitpunkt zugewiesen war, ist daher nur unter Verwen-
dung der jeweils hierzu gespeicherten Verkehrsdaten wie des Datums und der
Uhrzeit der Verbindung mdglich (BGHZ 195, 257 Rn. 37 ff. - Alles kann besser

werden).

(3) Soll nach dem Klagebegehren die Loschung von Verkehrsdaten vor-
laufig zur Sicherung der begehrten Auskunft unterbleiben, weist dies eine be-
sondere Nahe zu dem zu sichernden Auskunftsanspruch auf, weil der Rechts-
inhaber ohne eine solche Sicherung die erstrebte Auskunft nicht erhalten kann.
Dem stehen keine schitzenswerten Interessen des Internet-Providers entge-

gen.

Die Vorschrift des § 101 Abs. 9 UrhG schrankt das verfassungsrechtlich
geschitzte Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) ein, § 101 Abs. 10 UrhG.

Im Gestattungsverfahren gilt der Amtsermittlungsgrundsatz. Dies dient dem
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Schutz des von der Auskunft Betroffenen, der zum Zeitpunkt der Anordnung
nicht bekannt ist und gegen den mangels Bekanntgabe der Verbindungsinfor-
mationen ein zivilrechtliches Verfahren nicht eingeleitet werden kann (vgl. Boh-
ne in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 4. Aufl., 8 101 Rn. 14). Der Internet-
Provider ist bei behaupteten Urheberrechtsverletzungen im Internet deshalb nur
formal Antragsgegner. Dem tragt § 101 Abs. 9 Satz 5 UrhG Rechnung. Danach
tragt der Verletzte die Kosten der richterlichen Anordnung.

Macht der Klager dagegen den Auskunftsanspruch gegen den Internet-
Provider in einem streitigen Zivilverfahren geltend, ist der Internet-Provider Par-
tei. Stellt der Internet-Provider seine Verpflichtung zur Auskunftserteilung in
Frage, ist im Rechtsstreit zu prifen, ob die hierfir in § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
UrhG vorgesehenen Voraussetzungen vorliegen, die der Verletzte darlegen und
beweisen muss. Ergeht im Rechtsstreit eine Entscheidung tber den Auskunfts-
anspruch, hat der Internet-Provider im Falle seiner Verurteilung die Kosten des

Rechtsstreits zu tragen.

Im vorliegenden Verfahren begehrt die Klagerin eine Verurteilung des
beklagten Internet-Providers zur Unterlassung der Loschung von Daten, die
dieser bendtigt, um die ihn gesetzlich treffende Auskunftsverpflichtung nach
§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG erfullen zu kdnnen. Der Sache nach handelt es
sich dabei um ein Begehren, das den Umfang der gesetzlich vorgesehenen
Auskunftsverpflichtung betrifft und auf eine Nebenpflicht gestitzt wird, ohne
deren Erfullung eine Auskunft nicht mdglich ist. Dies rechtfertigt es, das vorlie-
gende Verfahren - ebenso wie ein Verfahren, in dem es um die Auskunftspflicht

selbst geht - als streitige Zivilsache anzusehen.
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2. Die Annahme des Berufungsgerichts, dass der Klageantrag zu 1 unzu-
l&ssig ist, halt im Ergebnis rechtlicher Nachprifung stand. Dagegen ist der Kla-
geantrag zu 2 zulassig. Insoweit hat das Berufungsgericht die Klage zu Unrecht

durch Prozessurteil abgewiesen.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, fur die Klage fehle in der ge-
wahlten Verfahrensart das allgemeine Rechtsschutzbedurfnis. Die Klagerin ha-
be in dem Eilverfahren vor dem Landgericht Hamburg zum Aktenzeichen
308 O 62/11 ihren zunachst im Verfahren nach der Zivilprozessordnung gestell-
ten Antrag offenbar aufgrund eines telefonischen Hinweises des Landgerichts
nicht weiterverfolgt und durch einen Antrag nach den Vorschriften des Gesetzes
Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit ersetzt. Sie sei damit der Rechtsauffassung des Landge-
richts gefolgt. Fur den gleichwohl zwei Tage spater im vorliegenden Rechtsstreit
gestellten Antrag, der mit dem zuriickgenommenen Verfugungsantrag in den
rechtlich wesentlichen Bestandsteilen inhaltsgleich sei, bestehe deshalb kein
Rechtsschutzbedirfnis. Der Klagerin sei bekannt gewesen, dass die zustandige
Zivilkammer davon ausgehe, dass der von der Klagerin gewéhlte prozessuale
Weg nicht eroffnet sei. Es sei aul3erdem fraglich, ob in Fallen der vorliegenden
Art Uberhaupt ein Rechtsschutzbedurfnis fir die Durchfiihrung eines Haupt-
sacheverfahrens bestehen kénne, weil der geltend gemachte Anspruch den
einzigen Zweck verfolge, die Durchsetzbarkeit des Auskunftsanspruchs des
Rechtsinhabers zu sichern. Wirden die Dateien mit den Informationen geldscht,
die die Klagerin im Wege der Auskunft erlangen wolle, wéare der Beklagten die
geschuldete Auskunftserteilung unmdoglich. Selbst wenn man jedoch ein auf
Untersagung der Loschung gerichtetes Hauptsacheverfahren fur moglich halten
wollte, misse die Klagerin das Begehren im Verfahren nach den Vorschriften
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenhei-

ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit geltend machen.
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b) Mit diesen Erwagungen kann die Zulassigkeit der Klage nicht verneint

werden.

aa) Das Rechtsschutzbedirfnis fehlt allgemein, wenn eine Klage oder ein
Antrag objektiv schlechthin sinnlos ist, wenn also der Klager oder Antragsteller
unter keinen Umstanden mit seinem prozessualen Begehren irgendeinen
schutzwurdigen Vorteil erlangen kann. Jedoch kann Rechtsuchenden nur unter
ganz besonderen Umstanden der Zugang zu einer sachlichen Prifung durch
die Gerichte verwehrt werden. Grundsatzlich haben sie einen Anspruch darauf,
dass die staatlichen Gerichte ihr Anliegen sachlich prifen und dariber ent-
scheiden (BGH, Urteil vom 28. Marz 1996 - IX ZR 77/95, NJW 1996, 2035,
2037). Das Erfordernis des Rechtsschutzbedirfnisses soll verhindern, dass
Rechtsstreitigkeiten in das Stadium der Begriindetheitsprifung gelangen, fir
die eine solche Prufung nicht erforderlich ist. Bei Leistungsklagen ergibt sich ein
Rechtsschutzbedirfnis regelmafig schon aus der Nichterfillung des behaupte-
ten materiellen Anspruchs, dessen Vorliegen fur die Prifung des Interesses an
seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen ist (st. Rspr.; BGH, Urteil vom
9. April 1987 -1 ZR 44/85, GRUR 1987, 568, 569 = WRP 1987, 627 - Gegenan-
griff; Urteil vom 4. Méarz 1993 - | ZR 65/91, GRUR 1993, 576, 577 - Datatel).

bb) Nach diesen Mal3stdben kann den von der Klagerin zuletzt gestellten
Klageantrdgen ein allgemeines Rechtsschutzbedlrfnis nicht abgesprochen

werden.

(1) Die Klagerin hat ein rechtlich schitzenswertes Interesse daran, den
ihr zustehenden Auskunftsanspruch nach § 101 Abs.2 Satz1l Nr.3 UrhG
durchzusetzen, um nachfolgend diejenigen Personen in Anspruch nehmen zu

kénnen, die nach ihrer Behauptung die ihr zustehenden ausschliel3lichen Ver-
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wertungsrechte verletzen. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass
der Auskunftsanspruch nicht durchgesetzt werden kann, wenn die Beklagte die
in Rede stehenden Dateien |0scht. Diese Umstande rechtfertigen ohne Weite-
res die Annahme, dass es fur das Begehren der Klagerin ein Rechtsschutzbe-
durfnis gibt, der Beklagten vorlaufig die Léschung der fir die Auskunftserteilung

erforderlichen Dateien zu untersagen.

(2) Der Umstand, dass die Klagerin im Eilverfahren an ihrer Auffassung
nicht festgehalten hat, sie kdnne ihr Rechtsschutzbegehren nach den Rechts-
vorschriften der Zivilprozessordnung verfolgen, steht der Zulassigkeit der im
allgemeinen Zivilverfahren erhobenen Hauptsacheklage nicht entgegen. Die
Klagerin ist nicht gehindert, die im Eilverfahren vertretene Rechtsauffassung
des erstinstanzlichen Gerichts zur Unzulassigkeit der gewahlten Verfahrensart

in einem Hauptsacheverfahren tberprifen zu lassen.

(3) Soweit das Berufungsgericht erwogen hat, das Rechtsschutzbeduirf-
nis im Hinblick darauf zu verneinen, dass es der Klagerin lediglich um eine vor-
laufige Sicherung ihres Auskunftsanspruchs gehe und bei einer solchen Sach-
lage fur ein Hauptsacheverfahren kein Raum sei, kann dem nicht zugestimmt

werden.

Nur ausnahmsweise kénnen besondere Umstande das Verlangen des
Klagers, in die materiell-rechtliche Prifung seines Anspruchs einzutreten, als
nicht schutzwirdig erscheinen lassen. Solche Umstande hat das Berufungsge-
richt nicht aufgezeigt. Der Klagerin geht es mit der vorliegenden Klage darum,
ihren Auskunftsanspruch gemaf3 8 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG zu sichern und
die Beklagte zu verpflichten, es vorlaufig zu unterlassen, die fir die Erfullung
dieses Anspruchs notwendigen Daten zu I6schen. Die Frage, ob ihr ein derarti-

ger Sicherungsanspruch zusteht, hat fiir die Durchsetzbarkeit des Auskunftsan-
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spruchs malfigebliche Bedeutung, weil - wie das Berufungsgericht zutreffend
angenommen hat - die Durchsetzung des Auskunftsanspruchs vereitelt wird,
wenn die Beklagte durch die Loschung der maRRgeblichen Dateien dessen Erflil-
lung unmdglich macht. Bei einer solchen Sachlage spricht nichts daftr, der Kla-
gerin unter Hinweis auf den vorlaufigen Charakter des geltend gemachten An-
spruchs das Rechtsschutzbedirfnis abzusprechen. Vielmehr hat in einem sol-
chen Fall der Klager Anspruch darauf, dass das Gericht in die Begrindetheits-
prufung eintritt und eine Entscheidung dariber trifft, ob fir sein Begehren eine

materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage besteht.

Der Umstand, dass es der Schuldner in den Féallen der vorliegenden Art
durch die Léschung der in Rede stehenden Dateien regelmaf3ig in der Hand
hat, nicht nur die Erfullung Auskunftsanspruchs nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
UrhG, sondern auch die Erfullung der von der Klagerin behaupteten Pflicht zur
vorlaufigen Sicherung der fur die Auskunftserteilung erforderlichen Daten un-
mdoglich zu machen, fihrt lediglich dazu, dass sich das Verfahren - wie im
Streitfall - vor einer gerichtlichen Entscheidung in der Hauptsache erledigt. Dies
rechtfertigt jedoch nicht die Annahme, dass der Klagerin von vornherein die ge-
richtliche Geltendmachung des behaupteten Anspruchs versagt ist.

c) Die Klage ist dennoch nur teilweise zulassig.

aa) Der Klageantrag zu 1, mit dem die Klagerin die Feststellung begehrt,
dass die Beklagte verpflichtet gewesen ist, diejenigen Dateien zu speichern, die
es der Klagerin ermoglicht hatten, diejenigen Personen zu ermitteln, die nach
ihrer Behauptung ihre Verwertungsrechte verletzt haben, ist wegen Fehlens

eines Feststellungsinteresses unzulassig.
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(1) Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses geklagt werden, wenn der Klager ein
rechtliches Interesse an der alsbaldigen Feststellung durch richterliche Ent-
scheidung hat. Dieses Feststellungsinteresse ist gegeben, wenn dem Recht
oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit
droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.
Ein allgemeines Klarungsinteresse reicht nicht aus (BGH, Urteil vom 5. Marz
2014 - IV ZR 102/13, juris Rn. 18 mwN).

(2) Die Klagerin hat geltend gemacht, ihr konne, falls die Beklagte zur
vorlaufigen Speicherung der Daten verpflichtet gewesen wére, wegen einer
Verletzung dieser Pflicht ein Schadensersatzanspruch zustehen. In einem der-
artigen Fall ist eine Feststellungsklage nicht zulassig, weil der Klager bessere
Rechtsschutzmdglichkeiten hat und Leistungsklage erheben kann (BGH, Urtell
vom 15. Dezember 2016 - | ZR 63/15, NZG 2017, 268 Rn. 52). Im Streitfall ist
der Klagerin eine Klage auf Leistung in Form einer Schadensersatzklage mog-
lich.

bb) Der Klageantrag zu 2 ist dagegen zulassig. Diesem Klageantrag liegt
ein auf vorlaufige Speicherung von Dateien gerichtetes Leistungsbegehren der
Klagerin zugrunde, das sich in der Hauptsache erledigt hat. Zwar ist der Klage-
antrag nunmehr ebenfalls auf eine Feststellung gerichtet. Fur die Feststellung
der Erledigung der Hauptsache in Fallen der einseitig gebliebenen Erledigungs-
erklarung liegt das nach 8 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse
in der dem Klager gunstigen Kostenfolge, die er bei einer Erledigung der
Hauptsache wéhrend des Rechtsstreits nur mit einem entsprechend geanderten
Antrag erreichen kann (vgl. BGH, Urteil vom 16. Marz 2006 -1ZR 92/03,
GRUR 2006, 879 Rn. 20 = WRP 2006, 1027 - Flissiggastank).
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lll. Damit kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben, soweit es die
Entscheidung tber den Klageantrag zu 2 angeht. Insoweit ist das Berufungsur-
teil aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen, weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO).

1. Die Klagerin hat den Rechtsstreit hinsichtlich eines Teils der streitge-
genstandlichen IP-Adressen in der Hauptsache fir erledigt erklart, nachdem die
Beklagte unter Vorlage von mehreren Screenshots, die als Erstellungsdatum
den 22. Marz 2011 ausweisen, mitgeteilt hatte, dartber hinaus lagen ihr keine
Daten vor. Die Klagerin geht davon aus, dass sie eine tber den Inhalt der von
der Beklagten vorgelegten Screenshots hinausgehende Auskunft gemaf § 101
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG nicht erlangen kann. Damit hat sich ihr im vorliegen-
den Rechtsstreit verfolgtes Begehren, die Beklagte zu verpflichten, die fur die
Erteilung der Auskunft notwendigen Datensatze, die es der Beklagten ermogli-
chen, eine Zuordnung zu denjenigen ihrer Kunden vorzunehmen, denen die in
Rede stehenden IP-Adressen zu den im Streitfall maf3geblichen Zeitpunkten
zugeordnet waren, bis zur Erteilung der Auskunft nicht zu léschen, in der

Hauptsache erledigt.

2. Die Beklagte hat sich der Erledigungserklarung nicht angeschlossen.
Hat der Klager im Zivilprozess den Rechtsstreit einseitig in der Hauptsache fur
erledigt erklart, ist zu prufen, ob der Unterlassungsantrag bis zum geltend ge-
machten erledigenden Ereignis zulédssig und begriindet war und - wenn dies der
Fall ist - durch dieses Ereignis unzuléassig oder unbegriindet geworden ist. Sind
diese Voraussetzungen erfllt, ist die Erledigung der Hauptsache festzustellen;
anderenfalls ist die Klage abzuweisen oder - wenn die Klage in der Vorinstanz

erfolglos war - das Rechtsmittel zurtickzuweisen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
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27. Oktober 2011 - |1 ZR 131/10, GRUR 2012, 651 Rn. 17 = WRP 2012, 1118
- regierung-oberfranken.de; Urteil vom 30. Januar 2014 - | ZR 107/10, GRUR
2014, 385 Rn. 13 = WRP 2014, 443 - H 15). Eine solche Prifung, die das Beru-
fungsgericht bislang nicht vorgenommen hat, wird es im wiedereréffneten Beru-

fungsverfahren nachzuholen haben.

3. Dabei wird das Berufungsgericht der Prufung, ob die von der Klagerin
ursprunglich erhobene Klage begriindet war, zugrunde zu legen haben, dass
der Rechteinhaber vom Dritten, der ihm gem&R 8§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG
zur Auskunft verpflichtet ist, nicht nur Auskunft beanspruchen, sondern
- soweit dies zur Erteilung der Auskunft erforderlich ist - auch Unterlassung der
Léschung erhobener Daten verlangen kann, die fur die Auskunftserteilung er-

forderlich sind.

a) In Fallen offensichtlicher Rechtsverletzung oder in Fallen, in denen der
Verletzte gegen den Verletzer Klage erhoben hat, besteht der Anspruch unbe-
schadet von § 101 Abs. 1 UrhG auch gegen eine Person, die in gewerblichem
Ausmal - was im vorliegenden Fall allein von Bedeutung ist - fur rechtsverlet-
zende Tatigkeiten genutzte Dienstleistungen erbrachte, es sei denn, die Person
ware nach den 88 383 bis 385 ZPO im Prozess gegen den Verletzer zur Zeug-
nisverweigerung berechtigt (§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG). Der zur Aus-
kunftserteilung Verpflichtete kann von dem Verletzten den Ersatz der fur die
Auskunftserteilung erforderlichen Aufwendungen verlangen (8 101 Abs. 2
Satz 3 UrhG). Die Anspriche nach den Absatzen 1 und 2 des § 101 UrhG sind
ausgeschlossen, wenn die Inanspruchnahme im Einzelfall unverhaltnismafig ist
(8 101 Abs. 4 UrhG). Kann die Auskunft nur unter Verwendung von Verkehrsda-
ten (8 3 Nr. 30 TKG) erteilt werden, ist fur ihre Erteilung nach 8 101 Abs. 9
UrhG eine vorherige richterliche Anordnung Uber die Zulassigkeit der Verwen-

dung der Verkehrsdaten erforderlich, die von dem Verletzten zu beantragen ist.
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Der Auskunftsanspruch gegen Dritte soll es in Fallen offensichtlicher Rechtsver-
letzung gemal § 101 Abs. 2 Satz 1 Fall 1 UrhG dem Rechtsinhaber ermdgli-
chen, den Rechtsverletzer zu ermitteln (BGHZ 195, 257 Rn. 19 - Alles kann
besser werden). Der Auskunftsanspruch gegen Dritte gemafR 8 101 Abs. 2
UrhG ist ein Hilfsanspruch zur Vorbereitung von Unterlassungsansprtichen und
Schadensersatzanspriichen gegen den Verletzer. Er ist daher nicht an die Be-
dingung geknupft, dass die Voraussetzungen des Auskunftsanspruchs gegen
den Verletzer aus 8 101 Abs. 1 UrhG vorliegen, sondern daran, dass die Vo-
raussetzungen eines Unterlassungsanspruchs oder Schadensersatzanspruchs
aus 8 97 UrhG erfillt sind. Diese Anspriiche setzen - anders als der Auskunfts-
anspruch gegen den Verletzer nach § 101 Abs. 1 UrhG - keine Rechtsverlet-
zung in gewerblichem Ausmald voraus, sondern bestehen bei jeder Rechtsver-
letzung (BGHZ 195, 257 Rn. 20 - Alles kann besser werden).

b) Der an der Verletzung des Urheberrechts oder eines anderen nach
dem Urheberrechtsgesetz geschitzten Rechts nicht beteiligte Dritte ist in Fallen
offensichtlicher Rechtsverletzung oder in Fallen, in denen der Verletzte gegen
den Verletzer Klage erhoben hat, nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG nicht nur
zur Auskunftserteilung verpflichtet, sondern auch zum Unterlassen der Lo6-
schung von bei ihm vorhandenen Daten, die die Auskunftserteilung erst ermdg-
lichen (OLG KdéIln GRUR-RR 2009, 9, 10; OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2009, 379,
380; OLG Hamburg, MMR 2010, 338, 339; aA OLG Frankfurt, GRUR-RR 2010,
91 f.; vgl. hierzu Wimmers in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl.,
8 101 UrhG Rn. 112; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 5.Aufl. 8 101 Rn. 37). Es
braucht im Streitfall nicht entschieden werden, ob eine abstrakte Speicherpflicht
im Hinblick auf drohende, aber noch nicht veriibte Rechtsverletzungen besteht
(ablehnend: OLG Hamm, MMR 2011, 193, 194; OLG Dusseldorf, MMR 2011,
546, 547; OLG Minchen, MMR 2012, 764; LG Munchen, MMR 2010, 111,
113 ff.).
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(1) Nach Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die zu-
standigen Gerichte im Zusammenhang mit einem Verfahren wegen Verletzung
eines Rechts des geistigen Eigentums auf einen begrindeten und die Verhalt-
nismanigkeit wahrenden Antrag des Klagers hin anordnen kdnnen, dass Aus-
kiinfte GUber den Ursprung und die Vertriebswege von Waren oder Dienstleis-
tungen, die ein Recht des geistigen Eigentums verletzen, vom Verletzer (Art. 8
Abs. 1 Fall 1 der Richtlinie 2004/48/EG) und/oder jeder anderen Person erteilt
werden, die nachweislich rechtsverletzende Dienstleistungen in gewerblichem
Ausmald erbrachte (Art. 8 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2004/48/EG). Diese
Regelung gilt gemafly Art. 8 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie 2004/48/EG unbe-
schadet anderer gesetzlicher Bestimmungen, die dem Rechtsinhaber weiterge-
hende Auskunftsanspriche einrdumen. § 101 Abs. 2 UrhG dient der Umset-
zung dieser Richtlinienbestimmungen. Zwar regeln die Richtlinie 2004/48/EG
und 8§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG lediglich einen Auskunftsanspruch. Sie se-
hen weder vor, dass der Dritte verpflichtet ist, Daten zu speichern, oder dass er
es zu unterlassen hat, gespeicherte Daten zu I6schen. Aus 8§ 101 Abs. 2 und 9
UrhG in Verbindung mit § 96 Abs. 1 Satz 1 TKG ergibt sich jedoch ein Speiche-
rungsrecht und eine damit korrespondierende Speicherpflicht des Internet-

Providers fur die Dauer des Gestattungsverfahrens.

(2) Da die von der Klagerin begehrte Auskunft iber den Namen und die
Anschrift derjenigen Nutzer, denen die in der Anlage K47 aufgefihrten und im
Klageantrag zu 2 genannten IP-Adressen zu den jeweiligen Zeitpunkten zuge-
wiesen waren, nur unter Verwendung von Verkehrsdaten (8 3 Nr. 30 TKG) er-
teilt werden kann, ist fur ihre Erteilung eine vorherige richterliche Anordnung
Uber die Zulassigkeit der Verwendung der Verkehrsdaten erforderlich, § 101
Abs. 9 Satz 1 UrhG (dazu Il 1 b ee (2)).
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Nach 8§96 Abs. 1 Satz 1 TKG darf der Internet-Provider als Dienstean-
bieter diese Verkehrsdaten fur bestimmte im Telekommunikationsgesetz ge-
nannte Zwecke erheben. Er darf sie nach § 96 Abs. 1 Satz 2 TKG nur fur diese
oder durch andere gesetzliche Vorschriften begriindeten Zwecke verwenden.
Im Ubrigen sind Verkehrsdaten vom Diensteanbieter nach Beendigung der Ver-
bindung unverziglich zu lI6schen (8 96 Abs. 1 Satz 3 TKG).

Dies schrankt die Mdglichkeiten der Rechteinhaber, Urheberrechtsverlet-
zungen im Internet zu verfolgen, in erheblichem Umfang ein. Die in § 96 Abs. 1
Satz 3 TKG vorgesehene Pflicht des Diensteanbieters, Verkehrsdaten unver-
zuglich zu léschen, fihrt dazu, dass der Auskunftsanspruch des Verletzten
nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG von vornherein ins Leere geht, wenn der
Diensteanbieter bei Geltendmachung des Auskunftsbegehrens die Verkehrsda-
ten bereits geldscht hat. Der Verletzte kann deshalb Gberhaupt nur die ihm zu-
stehenden Rechte wegen einer widerrechtlichen Verletzung des Urheberrechts
oder eines anderen nach dem Urheberrechtsgesetz geschiitzten Rechts im In-
ternet durchsetzen, wenn es ihm gelingt, die Auskunft vom Diensteanbieter zu
einem Zeitpunkt zu verlangen, zu dem entweder die Verbindung noch besteht
oder aber der Diensteanbieter nach Beendigung der Verbindung die Verkehrs-

daten noch nicht geléscht hat.

(3) Aus dem Zweck der Richtlinie 2004/48/EG und der sie umsetzenden
Regelung in § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 9 UrhG ergibt sich, dass der zur
Auskunft verpflichtete Dritte bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
nicht nur verpflichtet ist, die vom Rechtsinhaber begehrte Auskunft zu erteilen,
sondern auch dazu, die hierfur erforderlichen Daten bis zur Auskunftserteilung

oder bis zur rechtkraftigen Abweisung des Auskunftsgestattungsantrags vorzu-
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halten, wenn er vor deren Loschung vom Rechtsinhaber auf eine Rechtsverlet-

zung aufmerksam gemacht worden ist.

Nach Art. 1 und Art. 3 der Richtlinie 2004/48/EG sehen die Mitgliedstaa-
ten MaRRnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe vor, die zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums erforderlich sind. Nach Erwagungsgrund 20
der Richtlinie 2004/48/EG muss sichergestellt werden, dass wirksame Mittel zur
Vorlage, zur Erlangung und zur Sicherung von Beweismitteln zur Verfiigung
stehen. Die Verfahren sollten den Rechten der Verteidigung Rechnung tragen
und die erforderlichen Sicherheiten einschlie3lich des Schutzes vertraulicher
Informationen bieten, weil Beweismittel fiir die Feststellung einer Verletzung der
Rechte des geistigen Eigentums von zentraler Bedeutung sind. Nach Art. 7
Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2004/48/EG stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
die zustandigen Gerichte selbst vor Einleitung eines Verfahrens in der Sache
auf Antrag einer Partei, die alle verninftigerweise verfigbaren Beweismittel zur
Begriindung ihrer Anspriiche, dass ihre Rechte an geistigem Eigentum verletzt
worden sind oder verletzt zu werden drohen, vorgelegt hat, schnelle und wirk-
same einstweilige Mal3nahmen zur Sicherung der rechtserheblichen Beweismit-
tel hinsichtlich der behaupteten Verletzung anordnen kdnnen, sofern der Schutz

vertraulicher Informationen gewahrleistet wird.

Ziel der Richtlinie ist es damit, dem Inhaber des verletzten Rechts die
Moglichkeit zu er6ffnen, diejenigen Beweismittel zu sichern, derer er bedarf, um
den Verletzer zu identifizieren, und ihn sodann wegen der Rechtsverletzung in
Anspruch nehmen zu kénnen. Zur Auskunftserteilung, die der Identifikation des
Verletzers dient, kdonnen Internet-Provider herangezogen werden, die die
Rechtsverletzung nicht selbst vorgenommen haben. Dem mit der Richtlinie ver-
folgten Ziel der Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums liefe es zu-

wider, wenn es im freien Belieben des aufgrund von Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie
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2004/48/EG nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG zur Auskunft verpflichteten
Dritten stiinde, in Kenntnis einer moglichen Rechtsverletzung die Auskunftser-
teilung unmoglich zu machen und damit den Anspruch des Rechtsinhabers ge-
gen den Verletzer zu vereiteln (vgl. OLG Kéln, GRUR-RR 2009, 9, 11; OLG
Karlsruhe, GRUR-RR 2009, 379, 380; OLG Hamburg, MMR 2010, 338, 339;
Reber in Ahlberg/Gétting, BeckOK UrhR, 16. Edition, Stand: 1. April 2017,
§ 101 Rn. 8; aA OLG Frankfurt, MMR 2010, 62, 63; Braun in Beck'scher TKG-
Kommentar, 4. Aufl., 8§ 96 Rn. 17).

(4) Einer solchen Auslegung von § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 9
UrhG steht die Regelung in 8§ 96 Abs. 1 und Abs. 2 TKG nicht entgegen. Der
Diensteanbieter darf nach 8§ 96 Abs. 1 Satz 1 TKG bestimmte Verkehrsdaten
erheben, soweit dies fur die in den 88 91 bis 107 TKG genannten Zwecke er-
forderlich ist. Verkehrsdaten durfen neben den in 8 96 Abs. 1 Satz 1 TKG ge-
nannten Zwecken auch fur durch andere gesetzliche Vorschriften begriindete
Zwecke verwendet werden, § 96 Abs. 1 Satz 2 TKG. Im Ubrigen sind Verkehrs-
daten vom Diensteanbieter nach Beendigung der Verbindung zu I6schen (8§ 96
Abs. 1 Satz 3 TKG). Eine nach § 96 Abs. 1 Satz 2 TKG zulassige Verwendung
von Verkehrsdaten ist die in § 101 Abs. 9 UrhG vorgesehene, dort an das Er-
fordernis einer richterlichen Erlaubnis geknipfte Verwendung von Verkehrsda-
ten fur die Erteilung der Auskunft nach 8§ 101 Abs. 2 UrhG. Es ergibt sich aus
der Natur der Sache, dass die Loschung der bendtigten und vom Diensteanbie-
ter bereits erhobenen Verkehrsdaten vorlaufig unterbleiben darf und muss, so-

weit die Daten fur die Auskunftserteilung erforderlich sind.

(5) Eine solche Auslegung von 8 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG steht mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union in Einklang.
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Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union
sind die Mitgliedstaaten durch das Unionsrecht, insbesondere Art. 8 Abs. 3 der
Richtlinie 2004/48/EG (Durchsetzungsrichtlinie) in Verbindung mit Art. 15 Abs. 1
der Richtlinie 2002/58/EG (Datenschutzrichtlinie) nicht daran gehindert, eine
Verpflichtung zur Weitergabe personenbezogener Verkehrsdaten an private
Dritte zum Zweck der zivilgerichtlichen Verfolgung von Urheberrechtsverstdl3en
vorzusehen. Die Mitgliedstaaten und ihre Gerichte sind unionsrechtlich in die-
sem Zusammenhang verpflichtet, die verschiedenen beteiligten Grundrechte
miteinander zum Ausgleich zu bringen und die allgemeinen Grundsétze des
Unionsrechts, wie etwa den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, zu beachten
(vgl. EUGH, Urteil vom 29. Januar 2008 - C-275/06, Slg. 2008, 1-271 = GRUR
2008, 241 Rn. 68, 70 - Promusicae/Telefonica; Beschluss vom 19. Februar
2009 - C-557/07, Slg. 2009, 1-1227 = GRUR 2009, 579 Rn. 29 - LSG/Tele 2;
Urteil vom 19. April 2012 - C-461/10, GRUR 2012, 703 Rn. 55 f. - Bonnier
Audio; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 17. Februar 2011 - 1 BvR 3050/10,
ZUM-RD 2011, 395 Rn. 8). Diese Anforderungen sind erfillt, soweit bei offen-
sichtlichen RechtsverstofRen der Internet-Provider verpflichtet ist, nach 8§ 96
Abs. 1 Satz 1 TKG erhobene Verkehrsdaten bis zum Abschluss des in § 101

Abs. 9 UrhG vorgesehenen Auskunftsgestattungsverfahrens nicht zu I6schen.

Dem steht das Urteil des Gerichtshofs der Européaischen Union vom
8. April 2014 (C-293/12, NJW 2014, 2169 - Digital Rights Ireland Ltd. u.a.), mit
dem die Ungultigkeit der Richtlinie 2006/24/EG (ber die Vorratsspeicherung
von Daten, die bei der Bereitstellung offentlich zuganglicher elektronischer
Kommunikationsdienste oder offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder
verarbeitet werden, und zur Anderung der Richtlinie 2002/58/EG ausgespro-
chen wurde, nicht entgegen. Mal3geblich fir die Ungultigkeit dieser Richtlinie,

die eine anlasslose Vorratsspeicherung von Verkehrs- und Bestandsdaten flr
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mindestens sechs Monate vorsah, war das Fehlen eines objektiven Kriteriums,
das es ermdglichte, den Zugang der zustandigen nationalen Behdrden zu den
Daten und deren spétere Nutzung zur Verhitung und Verfolgung von Straftaten
auf solche Delikte zu beschranken, die unter Berucksichtigung des Ausmalies
und der Schwere des Grundrechtseingriffs als hinreichend gewichtig angesehen
werden konnten, um den Eingriff zu rechtfertigen (EuGH, NJW 2014, 2169
Rn. 60). Der Gerichtshof der Européischen Union hat beanstandet, dass die
Richtlinie keine materiell- und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir den
Zugang der zustandigen nationalen Behorden zu den gespeicherten Daten und
deren spatere Nutzung enthielt. Es fehle eine ausdruckliche Bestimmung, dass
sich der Zugang zu den und die spéatere Nutzung der Daten strikt auf die Zwe-
cke der Verhitung und der Verfolgung genau abgegrenzter schwerer Straftaten
beschranke (EuGH, NJW 2014, 2169 Rn. 61). Vor allem unterliege der Zugriff
der nationalen Behorden zu den auf Vorrat gespeicherten Daten keiner vorheri-
gen Kontrolle eines Gerichts oder einer anderen unabhéngigen Stelle, deren
Entscheidung die Wahrung der VerhaltnismaRigkeit gewahrleiste (EuGH, NJW
2014, 2169 Rn. 62). Schliel3lich beanstandete der Gerichtshof der Européi-
schen Union, dass die Mindestspeicherfrist fir samtliche Datenkategorien
sechs Monate betragen sollte, ohne dass die Festlegung auf objektiven Krite-
rien beruhte, die gewahrleisteten, dass sie auf das absolut Notwendige be-
schrankt wurde (EuGH, NJW 2014, 2169 Rn. 63 f.).

Diesen Erwéagungen, die sich auf den Zugriff nationaler Behdrden auf
gespeicherte Daten beziehen und im Streitfall nicht direkt einschlagig sind, tra-
gen die Regelungen in § 101 UrhG Rechnung. § 101 Abs. 2 UrhG beschrankt
die Auskunftspflicht des Internet-Providers auf Falle offensichtlicher Rechtsver-
letzungen. Diese Pflicht steht unter dem Vorbehalt der Verhaltnismagigkeit
(8 101 Abs. 4 UrhG). Zudem besteht fir die Erteilung der Auskunft ein Richter-
vorbehalt (§ 101 Abs. 9 UrhG).
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(6) Die Annahme des Bestehens eines Anspruchs des Rechtsinhabers
auf Unterlassung der Loschung von Daten zur Sicherung des Auskunftsan-
spruchs nach 8 101 Abs. 2 und Abs. 9 UrhG ist verfassungsrechtlich genauso
wenig zu beanstanden wie der Auskunftsanspruch selbst. Bei der Regelung
handelt es sich um eine gesetzliche Eingriffserméchtigung, die eine hinreichend
klare Entscheidung des Gesetzgebers enthalt, unter welchen Voraussetzungen
eine Verwendung von Verkehrsdaten zur Identifizierung von dynamischen IP-
Adressen erlaubt ist. Die Vorschrift gentigt den Anforderungen des Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatzes. Sie ermdglicht die Zuordnung von Telekommunikati-
onsnummern zur Ermittlung von Urheberrechtsverletzungen im Internet. Dazu
ist die Bestimmung nicht nur geeignet und erforderlich, sondern auch maf3voll
ausgestaltet. Sie stellt sicher, dass eine Auskunft nicht ins Blaue hinein, son-
dern nur bei einer offensichtlichen Rechtsverletzung eingeholt werden kann
(BGHZ 195, 257 Rn. 42 ff. - Alles kann besser werden).

4. Die auf Feststellung der Erledigung des Klageantrags zu 2 gerichtete
Klage ist nur dann begrindet, wenn der Klagerin bis zur das Klagebegehren
erledigenden teilweisen Auskunftserteilung durch die Beklagte ein Auskunftsan-
spruch gemal 8 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG zugestanden hat. Dies ist auch
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Voraussetzung fir die Begrindetheit des geltend gemachten Anspruchs auf
Unterlassung der Loschung der fir die Auskunftserteilung erforderlichen Daten.
Hierzu hat das Berufungsgericht bislang keine Feststellungen getroffen. Dies

wird es im wiederertffneten Berufungsverfahren nachzuholen haben.

Bilischer Koch Loffler

Schwonke Feddersen

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 16.12.2011 - 308 O 64/11 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 04.02.2016 - 5 U 10/12 -



